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問題の所在
　2009年12月１日に発効したリスボン条約を通
じて、EU はようやく機構法における明文上の
基本権保障規定を有するに至った。一般に、基
本的人権（基本権）とは、人間が生まれながら
に与えられた権利であると理解される1。これは、
主として西欧における近代以降の自然権思想を
背景として形成されてきており、国家の存立に
かかわる権利として各国の憲法を通じて保障さ
れてきた2。その意味で、経済統合を本来の目
的とした国際機構たる EU が、構成国国民たる
EU 市民の基本権保障規定を独自に創設した意
義は大きい。
　ここにおいて、同規定の創設過程で重要な役
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　小　結
割を担ってきたのが、機構法の欠缺を補充する
ための「構成国の国内法に共通の法原則」であ
る。これらは旧 EC 時代より、欧州人権条約が
保障する「法の一般原則」という総称で、主に
同機構の裁判を通じて援用されてきた。ここに
は、同原則が媒介となって地域的国際法を形成
していく過程が窺える。
　しかし、厳密な法実証主義を背景として形成
されてきた国際法にとって、紛争解決の際に国
内法原則に依拠することには、少なからず問題
点も指摘されてきた3。とりわけ、基本権保障
分野に代表されるような、統治権行使に関わる
「国内公法原則」の国際法への援用は、並存し
た主権国家の合意に基づく従来までの国家間関
―　　―54
係に、少なからず影響を与えつつある。したがっ
て、本稿では EU における基本権保障規定の創
設過程に着目し、国内法原則の援用の意義と問
題点を確認する。その上で、欧州の地域的国際
法の形成過程に果たす国内公法原則の役割と課
題を検証したい。
Ⅰ　機構法の欠缺と国内法原則の援用による補
充
１．旧EC法の欠缺と国内法原則の援用による
補充
（１）旧共同体法の二重構造と裁判所の法創造
的機能
　EU の前身たる旧 EC（European Community, 
以下「旧共同体」と記す。）は、1950年のシューマ
ン・プランを直接の契機として1958年に正式に
発足した。旧共同体は、東西冷戦構造を背景と
して、西欧資本主義諸国が経済統合を目指して
創設した国際機構である。1952年の「欧州石炭鉄
鋼共同体（European Coal and Steel Community, 
ECSC）」に続いて、58年に「欧州経済共同体
（European Economic Community, EEC）」およ
び「欧州原子力共同体（European Atomic Energy 
Community, EURATOM）」が設立された。長
期に及ぶ主要３機関体制において、EEC はそ
の中核を担ってきた。
　旧共同体における法構造には、従来までの国
際機構とは異なる特徴が存在した。旧共同体法
は、主に２つの法構造から成り立っていた。一
方は、旧 EC の基幹たる３共同体機関設立のた
めの基本法（基礎法）による「第１次法（Primary 
Sources）」であり、機構法の骨格を形成した。
他方、これら主要３機関の派生法（共同体立法）
によって形成されたのが「第２次法（Secondary 
Sources）」である4。この法構造は、基本的に
EU へと受け継がれていくことになる。次に、
旧共同体は従来の国際機構と加盟国との関係と
は異なる特徴を有していた。すなわち、旧共同
体における一定分野の意思決定に際しては、構
成国の判断によらずに、最終的な権限が機構自
体に委ねられたのである。部分的にではあれ、
これまで国家の独立性に照らして当該国に排他
的に属するとされていた意思決定権を、他の国
際機構に委譲するとした点は先駆的であったと
いえよう5。
　その一方で、共同体法の二重構造から明らか
となったのは、一元的に体系化できずに残され
た様々な法領域の存在である。ここにおいて、
機構法の欠缺を補充する以上に重要な役割を果
たしてきたのが「欧州司法裁判所（European 
Court of Justice, ECJ）」であった。一般に、同
裁判所の本来の任務は、旧共同体の中核機関で
あるヨーロッパ経済共同体（EEC）設立条約
の解釈および適用についての法規の遵守を確保
することであった（EEC 条約第164条）6。その
管轄権については、契約上共同体の管轄とする
と明文で定められている場合を除けば、基本的
には国内裁判所に属する（第215条１段）。した
がって、ECJ の扱う賠償訴訟の多くは、共同
体の非契約上の損倍賠償責任を追及するものに
限定されている。
　しかし、ECJ は裁判実務を通じて、実質的
に共同体法の形成に深く関与してきた。この点
について、構成国の立場からは「欧州共同体の
設立に際して、一方で政治的には欧州議会に対
して真の立法権限を帰着させることに合意でき
ず、しかしまた他方では共同体立法機関─閣僚
理事会および EC 委員会─に対してこのような
権限の充足を指示できなかったので、同時に何
らかの実効的な統制機関を設立せずに裁判所に
よる厳格な事後審査が想起された」と指摘され
る7。この点において、裁判所は一定の法創造
的機能を果たしてきたといえよう。ここにおい
て、同裁判所が機構法の欠缺を補完するために
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積極的に依拠したのが、「法の一般原則」概念
である。
（２） 法欠缺の補充手段としての「法の一般原則」
　複雑で脆弱な機構法構造を余儀なくされる中
で、旧共同体は第１次法と第２次法によって規
律できなかった法領域について、様々な国内法
を援用することで補完に努めてきた。ここで試
みられたのが、「法の一般原則（general principles 
of law）」概念の機構法への積極的な導入であ
る8。
　例えば、旧共同体法の中核をなした EEC 条
約において、第215条２段は共同体の「非契約
上の責任に関して、共同体は、構成国の法に共
通な一般原則に従って、その機関またはその職
員が任務の遂行に際して与えた損害を賠償しな
ければならない」とし、明示的に法の一般原則
を裁判基準として位置づけている。また、第173
条は、ECJ に「この条約又はその適用法規違反、
又は権限濫用を理由として、構成国、理事会又
は委員会が提起する訴訟に対する管轄権を有す
る」ことを定めている。ここにおける適用法規
には法の一般原則が含まれると理解されてきた。
また第164条では、「裁判所は、この条約の解釈
及び適用について、法規の遵守を確保する」と
規定する。同条項の「法規」については、「共
同体条約という成文法以上のものを意味する」
とされる。
　伝統的な法実証主義に基づく国際法学におい
て、これまで「法の一般原則」とは国際司法裁
判所（International Court of Justice, ICJ）ICJ
規程第38条１項 c としての「文明国が認めた法
の一般原則（general principles of Law recognized 
by civilized nations）」を意味してきた。これ
まで国際司法裁判において、同条項は適用すべ
き条約と慣習国際法が欠如した場合の、第３番
目の裁判規範としての意味をもつにすぎなかっ
た。
　しかし、一般国際法の場合とは異なり、旧共
同体で用いられる「法の一般原則」概念はより
広い意味をもって積極的に受け入れられている。
例えば、機構法の内容の中心は行政法であった
にもかかわらず、特に第１次法には行政手続に
関する規定が欠缺していた。このため、ECJ は
｢特に一般行政法及び基礎法の領域において、不
文の共同体法を定式化してきた｣ と指摘される。
また、法の一般原則を確認する方法は一概には
法則化できず、概して法の比較を通じて発見し
ていることから、構成国の法秩序に共通な法の
一般原則は「比較ヨーロッパ法（vergleichenden 
europäische Recht）」とも呼ばれていた9。
　さらに、ECJ 裁判所が法の一般原則に依拠
する根拠については次のような分析がなされて
いる。すなわち「こうした理由づけは２つの段
階を伴う点で注目しうるであろう。第１は帰納
的な段階であり、裁判所は特定の条約規定から
一般原則を導き出す。第２は演繹的な段階であ
り、当該一般原則の適用によって裁判所は法廷
の個々の問題に対する解決策に立ち至るのであ
る。強調されるべきは、裁判所がこのように行
動する際の法的判断の淵源が条約ではなく、法
の一般原則だということである」。そして、機
構法の欠缺への対処を通じて ECJ が強く目指し
たこととは、「常に共同体法の実効性を確保す
ること」であった。ここから『国内法に対する
EC 法の優位性の原理（a doctrine of supremacy 
of community over national law）』が導かれ、
裁判所は本原理を確固として支持してきた」と
される10。
（３）EU 法における法の一般原則の分類
　このように、法の欠缺の補充手段という本質
を共有しながらも、ECJを通じて適用される「法
の一般原則」概念は一般国際法上の「文明国が
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認めた法の一般原則」概念よりも広範に及んで
いる。一般の国家間紛争を対象とした ICJ の国
際司法裁判において、従来から ICJ 規程第38条
１項 c たる「文明国が認めた法の一般原則」は
判示を導くための補充的な役割に留まってきた。
これに対して、ECJ では「法の一般原則」が
直接的な判決の基準として用いられてきた場合
も少なくない11。さらに、旧共同体法時代から
EU 法に至るまで、機構法は二重の段階構造を
維持し続けてきており、同原則についても個々
に効力の差があるため、これらの統一的な分類
は難しく論者によっても異なる。
　一般国際法と比較して、従来までの EU にお
ける本原則はおよそ「EU 法秩序に内在する原
則」、「構成国の特性に由来する原則」、および「一
般手続法的な原則」に分類できる。ただし、論
者によって個々の原則が異なる類型に当てはめ
られている場合や、複数の類型に当てはまる場
合も存在する12。
　a. 「EU 法秩序に内在する原則」
　EU 法秩序に内在する原則は「基本法の目的
と全体のシステムから演繹される原則である場
合が多い」。このため第１次法との関わりから
導かれる、最も強い効力を認められた法の一般
原則であるとされる13。ただし、それらはすべ
て EU 独自のものとはいい切れない。なぜなら
ば、「共同体法の大部分は行政法であるゆえに、
最も重要な原則のいくつかは、フランス及びド
イツの高度に発達した行政法からとられて」お
り、また「イギリスで発達した自然的正義（natural 
justice）の原則からも採用している」からであ
る14。したがって、「第一次および第二次共同
体法の決定にもかかわらず、多くの領域は規定
されないままである。裁判所はこれらの欠缺を
法の一般原則の適用によって閉じてきたのであ
る15」。特に、「比例性」原則は本稿との関わり
で留意すべき原則である。
　b. 「構成国の特性に由来する原則」
　「構成国の国内法に共通する原則」は、特に
裁判時における適用法規不在による裁判不能を
避けるために援用される原則である。ゆえに、
立法上も共同体法秩序自体に内在する法原則ほ
どは強い効力が認められていない。国内法上の
共通性を認定するにあたり、通常は裁判官（及
び法務官）により当該事件の争点に照らした「構
成国の法律の比較研究」が行われる。仮に同一
の法概念が存在しなくても「原則や思考方法が
同様であれば『構成国に共通の原則』とみなさ
れることが多い」とされる16。なお、本稿との
関わりから重要となる原則として、「基本的人
権」が本分類に属する。
　c. 「一般手続法的な原則」
　また、「一般手続法的な原則」については、
代表例として「法的安定性（Legal Certainty
（Security））」の原則が挙げられる。法的安定
性の原則に分類されるものとしては、「不可抗
力・禁反言・既判力・時効」等が挙げられてい
る。また、この分類に「比例性」原則が当ては
められている場合もある。従来から、これらは
一般国際法上の「文明国が認めた法の一般原則」
として国家の賠償責任を争う場面で援用されて
きた。また、概して「法的安定性の原則は個人
の法律行為を取消しうる程度まで制約を課す」
点に特徴がある17。
２．基本権保障規定の創設に向けたEUの立法
過程
（１）旧 EC による基本権保障への取組み
　さて、「国内法に対する EC 法の優位性の原
理」がはじめて判示されたのが、1964年の「コ
スタ対 ENEL 事件（Costa v ENEL Case）」で
ある18。本件判決では、当時の EEC 条約第189
条を根拠に、構成国の国内法に対する共同体法
の優位性が確認されている。しかし、共同体の
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重要事項に関する法の欠缺が機構設立時より強
く指摘されてきたため、すでに国内法に対する
機構法の優位性を貫徹することは難しい状況に
あったといえる。これが、機構の運営を契機と
した構成国の基本的人権に関わる問題であった。
　共同体設立当初より、ECJ に提訴された諸事
件からはすでに「ECJ が共同体法の適用の際に
基本的人権の保護を要求されるであろうことは
明らかとなって」いたといわれる。事実、「主
にドイツやイタリアに関する数多くの事件にお
いて、裁判所は特定の共同体法による構成国国
民の権利侵害の是非を判断するように求められ
た」。これに対して、「当初、裁判所はこの争点
について判断を下すことを拒んでいた」とされ
る。例えば、ECSC 設立条約にかかわる初期の事
件においては、「裁判所の任務は条約を解釈す
ることに留まり、共同体機関の妥当性を判断す
るだけであって、条約における基本権にはなん
ら関与するものではない」と判示されている19。
　ECJ が初めて基本権に言及したのは、69年
の“Stauder”事件であるとされる。判決の傍
論を通じてはあるが、「その遵守を確保する EC
法の一般原則には、人の基本権が含まれる」と
判示されている20。また、74年５月14日の“Nold 
v Commission”事件において、裁判所は人権
保護の淵源を ｢加盟国に共通の憲法的伝統｣ に
のみならず、｢加盟国が共同で作成し、または
署名国となっている国際人権保護条約｣ にまで
求めている21。これは明らかに50年の「欧州人
権条約」を指すものであった。欧州人権条約は
国連による国際人権章典作成の最中に制定され
た。48年に世界人権宣言が国際的な人権保護の
指針として発せられたことを受け、同条約は最
初の地域的な国際人権保障規準として西欧諸国
間で発効したものである。欧州人権条約の前文
では、欧州諸国が「政治的伝統、理想、自由及
び法の支配について共通の遺産を有」しており、
「世界人権宣言中に述べる権利のいくつかにつ
いての集団的実施のために最初の措置をとる」
と述べている。これまで単に「国内管轄事項」
とされてきた人権の扱いにつき、大戦後復興期
に共通の人権保障規準が定められるに至った点
は重要である。その背景には、旧文明国圏とし
て一定の法文化的要素を共有しているという意
識が、西欧諸国に存在していたことが挙げられ
よう22。
　さらに、構成国の人権保障をめぐる旧共同体
の消極的な姿勢を転換させる契機となったのが、
74年５月29日におけるドイツ「連邦憲法裁判所
（Bundesverfassungsgericht）」の決定である
（solange Ⅰ Beschluß）。当時の EC 法による貿
易規制の違憲性が争点となった本決定において、
連邦憲法裁判所は EC 法に基本権規定が含まれ
ていないために、それができるまでの間は同裁
判所が違憲審査権をもつことができる、と判示
したのである23。同決定を受けて、旧共同体は
基本権保障への具体的な取組みを余儀なくされ
た。ECJ は75年 の“Rutili v Minisuter of the 
Interior”事件判決において、欧州人権条約を旧
共同体の基本的人権保護の根拠として初めて明
示した24。また、旧共同体の主要機関も、77年
に基本的人権を尊重する旨の共同宣言を行って
いる25。ECJは79年の“Hauer v Land Rheinland-
Pfalz”事件判決において、欧州人権条約が共
同体の人権保護の淵源であり、このことが前掲
「共同宣言」を通じてすでに証明されていると
見なしている26。さらに、90年代に入ってからは、
ソ連を始めとした東欧共産主義体制の崩壊を受
け、旧共同体は自らの組織改革とともに一層の
制度的人権保障に取り組む必要に迫られている。
91年に ECJ は、欧州権条約が共同体の基本権
保障の主要な淵源であるのみならず、同人権尊
重原理に矛盾する措置を受け入れることはでき
ないと判示するに至った27。
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（２）EU 創設期から欧州憲法条約策定までの
試み
　a. EU 設立条約における基本的人権の新た
な位置づけ
　以上の経緯から、92年の「マーストリヒト条
約（the Maastricht treaty）」に基づき、新たに
欧州連合（EU）が設立された。EU 設立条約は、
一般に「EU条約（the Treaty on European Union）」
と呼ばれ、従来の第１次法の上位に立つ法規範
として同機構における事実上の憲法であると称
されてきた。同条約は、これまで脆弱だった機
構の一体化に向けた改革を行った。旧 EEC は
改称されて新たに EC となり（EU 条約第 G 条
A）、同機関では、新たに３つの主要な政治機
関として「理事会（the Council）」、「委員会（the 
Commission）」、および「欧州議会（the European 
Parliament）」が位置づけられることとなった。
そして、最高意思決定機関たる「欧州理事会（the 
European Council）」の政治的指針に基づいて、
主要３機関が権限配分された各分野で任務を行
使することとなったのである。これを「単一制
度枠組（the single institutional framework）」
という（第 E 条）。このような独特の権限配分
に基づいて、形式上は「機関間均衡（the 
institutional balance）」が EC においては図られ
るに至っている28。また、連合の目標を定めた
第 B 条の第３段落において、構成国国民を「連
合市民（Citizens of the Union）」として位置づ
け、連合市民権の導入を通じて構成国の国民の
権利および利益の保護を強化することを明示し
ている。
　次に、基本権保障分野に関して、マーストリ
ヒト条約は初めて基本権保障に関する規定を設
置した29。同条約前文によれば、機構設立の前
提として「自由、民主主義、並びに人権及び基
本的自由の尊重、および法の支配の諸原則への
愛着を確認（CONFIRMING their attachment 
to the principles of liberty, democracy and 
respect for human rights and fundamental 
freedoms and of the rule of law,）」する。また、
第 F 条では民主主義に基づく構成国の主体性
を明らかにするとともに、人権を尊重する旨の
規定を初めて設けている。第F条１項によれば、
「連合は、その統治体系が民主主義の原則に基
づくとする構成国の国家的一体性を尊重しなけ
ればならない30」。また、同条第２項は「連合は、
欧州人権条約が保障するとともに構成国に共通
な憲法上の伝統に由来する基本的権利を、共同
体法の一般原則として尊重しなければならな
い」と規定したのである31。
　第１回改正条約たる「アムステルダム条約
（the Amsterdam Treaty）」は97年に採択され、
99年に発効した。同条約を通じて、EU条約にお
ける機構の基本権保障機能は強化されている32。
同機構における人権保障の手がかりとなる旧 F
条は、第６条に改正されることとなった。同条
第１項により、「連合は、自由、民主主義、人
権および基本的自由の尊重の諸原則、および法
の支配、構成国に共通な諸原則を基礎とする」
と規定されたのである33。これに伴い、国家的
な同一性または一体性に関しては、新たな第３
項において規定された34｡
　なお、旧第 F 条２項を受けた第６条２項に
文言の変更はない。また、第７条が新設され、
共同体の人権保障機能の制度的な強化が試みら
れている。同条第１項では、理事会に「第６条
１項に掲げる諸原則に対する重大かつ継続的違
反の存在を認定すること」を認めた。同条第２
項では理事会を通じて違反国に対して一定の権
利の停止という法的制裁が加えられるに至って
いる。
　その後も、EUはより具体的な基本権保障規定
の設置に向けて努めてきた。99年のケルン欧州
理事会においては、EU レベルで保障されるべ
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き基本権が憲章形式で明示的に固定されるべき
であるとする見解が示されている35。これを受
けて設置された「欧州諮問会議（the European 
Convention）」による策定作業を経て、2000年
のニース欧州理事会において EC 主要３機関に
よる「EU 基本権憲章（Charter of Fundamental 
Rights of the European Union）」が宣言される
に至った36。同宣言は法的拘束力をもたないも
のの、将来の基本権保障条約に向けた重要な道
義的指針を示しており、その後の条約改正に影
響を与えることとなった。
　次いで、第２回 EU 改正条約たる「ニース条
約（the Nice Treaty）」は、2001年採択されて
03年に発効した。同条約を通じて、EU は大き
な改革に着手することとなる。これが、EU 条
約に代わる、新たな基本条約としての憲法条約
の策定であった37。結果的に、ニース条約では
複雑化された様々な機構構造の再編と簡略化の
必要性が再確認されたに留まり、具体的に基本
権憲章の文言自体が条文化されることはなかっ
た。ただし、基本権保障の点からは、同条約中
の「連合の将来に関する宣言（Declaration on 
the Future of the Union）」が重要である。同
宣言の23においては、基本権憲章の地位の問題
が EU の将来に関する議論の中で取り上げられ
ることが明示的に述べられている38。
　b.　欧州憲法条約による基本権保障規定創設
の試み
　翌2002年には、欧州憲法条約草案起草に向け
て新たな欧州諮問会議が設置された。同会議の
構成員は、加盟予定国を含む各国政府代表、各
国議会、および欧州議会の代表であり、基本権
憲章起草過程の会議方法を踏襲しつつ、さらに
意思決定過程の透明性と公開性の確保に努めた
とされる。その結果、いわゆる「欧州憲法条約
最終草案（Draft Treaty establishing a Constitution 
for Europe）」が03年に同諮問会議で採択された。
同草案はその後の修正を経て、04年に欧州理事
会にて「欧州憲法条約」として全会一致で採択
されたのである39。その正式名称が「欧州の憲
法を設立する条約」であるように、欧州憲法条
約は国内法上と同義の憲法ではなく、むしろ将
来の欧州統合に向けた包括的な基本条約であっ
た。同憲法条約の規定は全体で４部から構成さ
れた。とりわけ第Ⅰ部は前文および EU の構造
を示す中核的な規定からなり、その第Ⅰ編では
EU の定義と目的が規定されている。同憲法条
約における総則的な基本権保障規定は、第Ⅰ部
第２編を通じて規定された。特に、同条約第Ⅱ
部では、「EU 基本権憲章」が若干の修正を経
て EU 法上初の具体的な基本権保障規定として
編入されている。
　また、第Ⅰ部第２編は「基本権と連合の市民
権（Fundamental Rights and Citizenship of the 
Union）」と題し、第９条「基本権（Fundamental 
rights）」および第10条「連合の市民権（Citizenship 
of the Union）」のみから成っていた。わずか
２条文が１つの編を構成していたことからも、
これらの重要性が窺える。すなわち、第９条１
項によれば、「連合は、本憲法第Ⅱ部を構成す
る基本権憲章に述べられた、権利、自由及び諸
原則を認める。」これを受けた第２項前段は、「連
合は欧州人権条約への加入を求める。この加入
は本憲法に定義された連合の権限に影響を与え
ない」と定める。これは、はじめて EU が欧州
人権条約に加入する意思を明記した条文であ
る40。
　さらに同条において留意すべき点としては、
基本的人権が従来の「共同体法の一般原則とし
て尊重される」段階よりも、高い法的位置づけ
がなされたことが挙げられる。第Ⅰ部第９条３
項は「欧州人権条約により保障され、構成国に
共通な憲法上の伝統に由来する基本権は連合法
の一般原則を構成する」と規定した41。すなわち、
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基本的人権に関する共通の国内法原則は機構法
において「尊重される」存在から「機構法を構
成する」存在へと位置付けられたのである。こ
のように、基本的人権は EU で最も強い効力を
もつ機構法の原則にまで高められようとしてい
た。しかし、2005年５月にはフランスにおいて、
また同年６月にはオランダにおいて、その批准
をめぐる国民投票を通じて否決されて以降、欧
州憲法条約成立への道のりは混迷を極めるに
至った42。
（３）リスボン条約による基本権規定の創設
　a. リスボン条約による機構法の抜本的改革
　欧州憲法条約の批准問題が長期化する中、
2007年前半の欧州理事会議長国であったドイツ
は、従来までの基本条約の枠組みを維持しつつ、
膠着状況を打開するための方針を明確にした。
すなわち、欧州憲法条約を事実上断念する一方
で、同憲法条約の基本的方針を継承すべく EU
条約の大改正を行い、機構制度改革を進める方
針が述べられたのである。同年、ブリュッセル
で行われた欧州理事会では、すでに加盟国数が
27カ国に至っており、憲法条約問題の打開が最
優先課題であるという共通の認識から、現行の
EU 条約の改正に着手することが正式に承認さ
れた43。
　同年７月には EU 改革条約に関する「政府間
会議（Intergovernmental Conference ; IGC）」
が開催され、議長国ポルトガルから「EU 改革
条約案（draft reform treaty）」が配布された44。
IGC は、欧州理事会より改革条約の条文策定の
権限を付与されており、同年10月までを目処と
して条文策定が行われた。その骨格となったの
が、EU の機構改革を始めとした、司法 ･ 内閣
分野での協力の強化、および欧州議会の権限強
化等であった。また、人権保障分野では、欧州
憲法条約に引き続き EU 基本権憲章に対して法
的拘束力を付与すべきであるかという問題が検
討されている45。その結果、07年10月19日の EU
非公式首脳会議において、同条約案は「リスボ
ン条約（the Lisbon Treaty）」という名称を得
て正式採択に向けた最終合意に至り、同年12月
17日に EU 首脳会議で調印されるに至ったので
ある46。そして、紆余曲折を経ながらも、同条
約は全構成国の批准を経て09年12月１日に発効
した。
　リスボン条約は、これまでの EU の複雑な機
構構造の一本化を図っている。従来の EU は、
経済共同体たる EC、政府間主義的な「共通外
交 ･ 安全保障政策（the Common Foreign and 
Security Policy, CFSP）」、および「警察 ･ 刑事
司法協力（Police and Judicial Cooperation in 
Criminal Matters, PJCC）」の３本柱構造から
成っていた47。しかし、同構造は廃止され、EU
および EC の区別も廃止されて EU に一本化さ
れた。これに伴い、総則としての「EU 条約（the 
Treaty on European Union, TEU 条約）」の名
称はそのまま維持される一方、各則としてのEC
条約は「EU 機能条約（または EU 運営条約、the 
Treaty on the Functioning of the European 
Union, TEU 条約）」に改称されることとなった。
ただし、２つの条約は「同一の法的価値（the 
same legal value）」を付与されてそれぞれ存続
するため、国家の基本法に類似した意味での憲
法的性格はもたない。とりわけ、CFSP につい
ては、政府間協力を保つ形で総則および各則と
もに EU 条約に規定されている。この意味で、
今回の一本化によっても従来の政府間主義は廃
止されずに、EU は事実上の二本柱構造となっ
ている。また、EU の司法制度についても、裁
判の迅速化や管轄権強化に向けた改革がなされ
ている。新しい体制においては、「EU 司法裁判
所（the Court of Justice of the European Union）」
の総称の下に、「司法裁判所（the Court of Justice）」、
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「総合裁判所（the General Court）」、および複
数の「専門裁判所（specialized courts）」が含
まれることとなった48。
　b. 基本権保障規定の創設
　したがって、人権保障分野に関しても、リス
ボン条約発効後の改正 EU 条約にはいくつかの
注目すべき改正点が指摘できる49。まず、「前文」
において、欧州人権条約前文に対応する文言が
挿入された。それが「不可侵で奪いがたい人間
の権利、自由、民主主義、平等及び法の支配と
いう普遍的な価値を発達させてきた、ヨーロッ
パの文化的、宗教的、及び人道主義的遺産から
示唆を得て」という一節である50。
　次いで、第２条には「連合の価値（The 
Union’s values）」に関する新たな規定が挿入さ
れた。本条前段では、連合が「人間の尊厳、自
由、民主主義、平等、法の支配の尊重、及び少
数者に帰属する人格的権利を含めた、人権の尊
重に基づいて設立される」とする。また後段で
は、これらの価値が、多元主義、被差別、寛容、
正義、結束及び男女間の平等が普及している社
会に存在する構成国にとって共通である」とす
る51。さらに、目的条項としての第３条（旧第
２条）は大きく変更されている。同条第１項で
「連合の目的は平和、その価値、及び人々の幸
福を促進することである」と定めた。これを受
けて、同条第３項２段では、連合が「社会的排
除及び差別と戦い、社会的正義及び保護、男女
間の平等、世代間の結束、及び子どもの権利の
保護を促進しなければならない」とする52。そ
して、同条第５項では、第１文において「より
広範な世界との関わりから、上記の諸価値及び
利益を支持かつ促進し、また連合市民の保護に
貢献しなければならない」と規定した53。
　次に、改正第６条は旧第６条を踏襲しつつも、
未発効となった欧州憲法条約第Ⅰ部第９条と深
い関連性をもっている。第６条は「基本的権利
（fundamental rights）」を定め、全体で３項か
らなる54。
　第１項：「連合は2000年12月７日の基本権憲
章が提唱した権利、自由及び原則について、
2007年12月12日にストラスブールで修正された
ことにより、両条約と同価値を有するものとし
て認める（第１段）55。
　同憲章の規定は、いかなる場合にも両条約が
定義する連合の権限を越えてはならない（同項
第２段）56。
　同憲章における権利、自由及び原則はその解
釈及び適用について規律する同憲章第Ⅶ編の一
般規定に従うとともに、同憲章が述べた説明で、
これらの規定の淵源を詳述したものに相当な考
慮を払って解釈されるものとする（同項第３
段）57」。
　第２項：「連合は欧州人権条約に加入する。
この加入は両条約が定義する連合の権限に影響
してはならない58」。
　第３項：「欧州人権条約が保障するとともに
構成国に共通な憲法上の伝統に由来する基本権
は、連合法の一般原則を構成する59」。
　上記のとおり、欧州憲法条約第Ⅰ章第９条と
比べて、改正第６条では第１項に最も大きな変
化が見られる。EU 基本権憲章は基本条約の条
文規定としては直接編入されないものの、一定
の法的拘束力を付与されたといえる。これが、
同項第１段における「EU 条約および EU 機能
条約と同価値を有する」という文言に見られる。
ただし、新設規定である同項第２段および第３
段は、更なる要件を付加することで同憲章の援
用の範囲を制限している。第２段によれば、仮
に両条約と同価値を有したとしても、同憲章上
の規定の効力は諸条約に優先して機構に権限を
付与してはならない。その上で、第３段により、
具体的な「権利、自由および原則」は、これら
を規律する同憲章第Ⅶ編の一般規定に従うとと
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もに、同規定の淵源に触れた憲章上の関連説明
に十分な考慮を払って解釈されなければならな
いのである。
　次いで、同条第２項では欧州憲法条約草案と
比べて、欧州人権条約への加入に向けた強い意
思表示が規定されている。同憲法条約は草案段
階において、条約加入を将来に向けて求めなけ
ればならないという表現であったが、正文では
「求める（seek）」という表現が削除されている 60。
このために強い「命令（shall）」の意味が強調
され、より切迫した必要性が現れている。ただ
し、後段は同憲法条約と同様に、この加入がす
でに EU 条約および EU 機能条約で定義された
機構の権限に影響してはならないと規定する。
　また、第３項は憲法条約とほぼ同様の文言で、
「法の一般原則」が定義されている。これによっ
て、欧州人権条約が保障し、さらに構成国に共
通な憲法上の伝統に基づく基本権は EU 法の一
般原則を構成するものとして正式に認められる
に至った。ようやく EU 条約は、自らの基本権
保障規定を明文として有することとなったので
ある。
　なお、リスボン条約の「政府間会議最終文書
（Final Act of the Intergovernmental Conference）」
において、基本権保障との関わりから重要な宣
言がなされている61。
　「１．EU基本権憲章に関する宣言（Declaration 
concerning the Charter of Fundamental Rights 
of the European Union）」によれば、法的拘束
力を有する同宣言は、欧州人権条約が保障しか
つ構成国に共通な憲法上の伝統に由来するもの
としての基本的人権を確保する。ただし、同憲
章は連合の権限を越えた連合法の適用分野に及
んだり、連合の為に新たな権限または職務を創
設したり、また諸条約に定義された権限や職務
を修正したりするものではない。EU 首脳会議
におけるリスボン条約調印に先立ち、同基本権
憲章は2007年12月12日に同条約に適合させるべ
く修正された上で、再公布されている62。
　「２．欧州連合条約第６条２項に関する宣言
（Declaration on Article6（2） of the Treaty on 
European Union）」によれば、政府間会議は、
連合の欧州人権条約への加入が連合法に固有の
特徴を保持しつつ調整されなければならないこ
とに合意する。この関連において、同会議はEU
司法裁判所と欧州人権裁判所間の定期的な意見
交換が存在することを強調する。なぜならば、
これらの意見交換は連合が同条約に加入する際
にさらに効果的なものとなりうるからである。
　「17． 優 越 性 に 関 す る 宣 言（Declaration 
concerning primacy）」に関して、EU 条約お
よび EU 機能条約にはこれを明文化した規定は
存在しない。ただし、同宣言によって政府間会
議は次の内容を確認している。すなわち、十分
に確立された EU 裁判所の判例法に従って、両
条約およびこれらを根拠として連合が採択した
法は、上記判例法が規定した諸条件の下で構成
国の国内法に優越する。また、同最終文書の付
記は、EC 法の優位性に関する理事会法務部の
意見を加えることにつき、政府間会議が決定し
た旨を表している63。
Ⅱ　地域的国際法の形成に向けた国内法原則援
用の課題
　以上の歴史的経緯からも明らかなように、EU
では国内法原則の援用を通じて機構法の形成が
徐々になされてきている。これらを踏まえ、地
域的国際法の形成に向けた国内法原則の援用の
意義と課題について、一般国際法の場合との比
較から基礎的な考察を試みたい。
　なお、これまでの法律学一般において、法の
体系は公法と私法という分類が基本とされてき
た。公法と私法の区別は「国家統治権の発動」
の有無を標準として行われており、国家統治権
―　　―63
の発動に関わる法分野が公法として把握されて
いる64。統治権は国家の対内的な支配権の意味
をもつが、さらに領域高権、対人高権及び自主
組織権の３つの性質を有するとされる65。また
法学史上、古くはローマ法を除いて、公法と私
法の区別は認められていなかったとされる。た
だし、ローマ法においては、現代的な見地から
見て当然公法に属する法分野が、ほとんど私法
によって取り扱われているため、ローマ法学が、
公法にはあまり関心を寄せていなかったとも指
摘される66。両者の峻別が明確になされていく
のは、大陸法系ではローマ法継受後のドイツ中
世法以降、および19世紀以降の英米法において
である67。以上の点を踏まえつつ、本稿におい
ても国家統治権の発動の有無を基準として公法
と私法を区別した上で、EU 法への国内法原則
の援用について基礎的考察を進めたい。
１．国内私法原則の援用について
（１）一般国際法における国内私法原則の援用
　a. 国際裁判史を通じた国内私法の援用
　国際法と国内私法との関わりを、20世紀の早
い時期において指摘したのがローターパクト
（H. Lauterpacht）である。その見解によれば、
政策的実体としての政府を備えた国家の権利義
務に関連する国際法分野には、従来から私法概
念の類推適用が行われてきているために、両者
には深い関連性が認められる。国際法における
私法の位置づけについて、国際法の保護する利
益が根本的には国内法および私法の保護する利
益に等しいことが、徐々に認められてきている。
なぜならば、国際関係分野での国家の政治的活
動は、原則として主に経済上の集団的利益を保
護するために向けられているからである68。そし
て、ローマ法やその他の私法上の一般的規則に
は、少なからず自然法の要素が含まれている69。
　18世紀後半以降、西欧諸国はいち早く産業革
命を経験して近隣諸国との関係を緊密化させて
国際社会の優位に立つことで、自らを文明国と
して称するに至った。ここにおいて、旧文明国
を結ぶ共通の背景となったのが、キリスト教と
ともに普及したローマ法である。一般に、かつ
てのローマ帝国において自国民と征服した異邦
人を規律した法が「万民法（jus gentium）」で
あり、ヨーロッパ公法を原型とした今日の国際
法へと通じているとされる。これに対し、平等
な市民の関係を規律したのが「ローマ市民法
（jus civile）」である。これは帝国消滅後も、キ
リスト教とともに欧州地域の共通な法文化とし
て発達してきた。
　さらに、19世紀以降の国際仲裁裁判の歴史を
経て、国際法分野に援用される国内私法原則に
は実定国際法への援用の道が開かれることにな
る。1920年には、「常設国際司法裁判所（Permanent 
Court of International Justice, PCIJ）」が国際
連盟規約第14条を通じて、連盟理事会の権限下
で設置された。同裁判所はまた、実定国際法の
法源を厳密な適用法規とする世界初の国際的な
司法裁判所となった。その設立にあたり、連盟
理事会の任命を受けた10名の「法律家（諮問）
委員会（the Advisory Committee of Jurists）」
によって、裁判所の設立条約たる裁判所規程
（PCIJ 規程）が設置されている70。そして、
PCIJ 規程第38条の３を通じて「文明国が認め
た法の一般原則（General Principles of Law 
recognized by Civilized Nations）」として初め
て実定国際法上に明文化されることになる。す
なわち、「文明国が認めた法の一般原則」とは、
国際裁判において条約と慣習国際法上の適用法
規が不在の際に、「裁判不能（non Liquet）」を
回避する為に導入された実定国際法上の概念で
ある71。これが、大戦後の国際連合の設立とと
もに46年の「国際司法裁判所規程（International 
Court of Justice, ICJ）」第38条１項 c として、
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今日まで受け継がれてきているのである。
　b. ICJ 規程第38条１項 c の評価
　PCIJ は、主に1920年代を通じて、第１次世界
大戦をめぐる様々な戦後処理裁判に尽力した72。
また、以前の国際仲裁裁判ほどの直接的な引用
を避けつつも、PCIJ において国内私法原則は
比較的多く援用されている。ただし、これらの
諸原則も明示的に「文明国が認めた法の一般原
則」として援用されてはいない。
　ここにおいて、大戦後の復興期に国際司法裁
判例を詳細に分析したのが、チェン（B. Chen）
である。彼は PCIJ を引き継いだ ICJ 設立期を
含めて、諸国際裁判における国内法の一般原則
の適用場面を分析している。多数に及ぶ裁判例
の分析によって、法の一般原則は以下の４つに
分類されており、これらは「自己保全の原則
（self-preservation）」、「信義誠実の原則（good 
faith）」、「責任概念（concept of responsibility）
に関する原則」および「司法手続き（judicial 
proceedings）に関する原則」であるとされる。
チェンの分析においても、法の一般原則の適用
が裁判実務の場面に限定されており、これが通
常の国家実行を規律するものではないとして、
同原則は慣習国際法と区別して捉えられてい
る73。
　上記の諸原則の中で、特に留意すべきなのは
「責任概念に関する原則」である。チェンの分
析によれば、20世紀以降の国際仲裁裁判および
司法裁判においては、「責任概念に関する法の
一般原則」が多く適用され、個々の原則が具体
化されてきている。この点については、すでに
ローターパクトによっても、近代国際仲裁裁判
例を通じて「対応する私法上の原則を採用する
必要性は、一層大きな明確性をもって国際不法
行為に対する国家責任の理論において示され
る」と指摘されている74。さらに、チェンによ
れば「本概念は、その真の意味においては本質
的に国内私法における責任と類似している。そ
の本質とは、法違反行為を侵すあらゆる法主体
に義務を課している点にある75」。その理由と
しては、以下の点が考えられよう。すなわち、
近代国際法の形成過程においては家産国家的な
観念が支配的であり、現象形態の上で国家相互
の関係が私人相互の関係に極めて類似していた
ことである76。また、これまで全人類に共通な
「国際公益」という観念自体が未成熟であり、
国際的な違法行為は対等な国家関係における法
益を侵害すると考えられていたことも挙げられ
よう。このために、違法性の救済には国内法上
の私法関係に準じて被害に基づく損害賠償とい
う形でなされることが多かったのである77。
　したがって、国家責任をめぐる国際裁判例か
らは、後の裁判例を通じて個々の「法の一般原
則」の内容がより具体化されていく過程が窺え
るのである。例えば「相当の注意義務（due 
diligence, diligentia quam in suis rebus）」違反
のような国際法違反行為からはさらに「完全な
回復（integral reparation）」を行う義務が導か
れるに至っている。それは「正当な補償（just 
compensation）」を回復の範囲とし、「原状へ
の回復（restitution, restitutio in integrum）」を
目指した「金銭賠償（monetary compensation）」
義務であることがほぼ明らかにされてきてい
る78。
　しかし、その後の国際司法裁判の展開におい
ては、裁判所の管轄を否定しながら実質的に司
法判決を回避する場面も増加してきている79。
事実、ICJ における国家責任をめぐる賠償訴訟
の割合も PCIJ 時代に比べると減少しており、
「文明国が認めた法の一般原則」が直接の判決
の淵源とされたことはない。国家責任をめぐる
若干の裁判例においても、若干の国内私法原則
が援用されているにとどまっている80。これに
は次のような内在的な原因が考えられる。第１
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に、同原則は PCIJ 規程を通じて実定法上の国
内法原則として位置づけられたにも関わらず、
実際には自然法の要素が含まれていたことが挙
げられる。すなわち、法律家諮問委員会におけ
る正文が定まるまでの議論の経緯からは、同原
則には当初「文明諸国民の法的良心（legal 
conscience of civilized nations）」という自然法
的な要素が含まれていたことが窺える81。また、
その起源であるローマ市民法自体が私法を中心
とした未分化の法であり、自然法の要素が少な
からず含まれていた。
　第２に、PCIJ 規程設置当時の文明国概念がも
はや今日の国際社会の実情には合わないことが
挙げられる。同規程設置時における「キリスト
教的ヨーロッパ文明国」概念は、今日における
国際社会の文明国圏を網羅することはできない。
すでに国際人権規約（1966）にも見られるように、
国際法の母体となる社会とは旧文明国ではなく、
相互の協力と共存を必要とする普遍的な「国際
社会（International Community）」として普遍
化される必要がある82。
　したがって、法の一般原則概念に含まれる内
在的な矛盾は、国際司法裁判における審理の予
測性の欠如をもたらし、裁判自体の信頼性に不
安定な要素を提起することとなった。すでに
1960年代には、賠償責任を争点とする訴訟につ
き、途上国が裁判付託を躊躇する傾向にあるこ
とが指摘されている83。その理由として、係争
国側からは主に開発途上国側が自国よりも政治
的に優位な旧文明国で発達した法原則の適用を
おそれていることが挙げられている。同様に、
裁判所の側からも、自らの権威を保つためには
裁判の公平性と予測性を確保しなければならず、
あえて曖昧な印象を与えかねない「文明国が認
めた法の一般原則」の適用を避けてきたと考え
られるのである。
（２）EU における国内私法原則の援用
　一方、かつてシューマン・プランを提唱して
欧州統合の父と呼ばれたロベール ･ シューマン
（Robert Schuman）によれば、旧共同体の基本
構想には「民主主義」と「キリスト教」という
二つの柱があったとされる。特に、欧州がキリ
スト教文化に基づくことを前提にして、同地域
の政治道徳規範等が捉えられようとしていた点
は重要である84。今日の国際法は、法実証主義
に基づく近代以降のヨーロッパ公法を原型とし
て形成されてきた。そして、旧共同体構成国の
多くは近代以降の国際法の母体となった、「キリ
スト教的文明国」としての旧「文明国（Civilized 
Nations）」に該当する85。
　ゆえに、旧共同体設立時より、ローマ市民法
は同機構の構成国に共通する国内私法の要素と
して存続しているといえよう。また、旧共同体
から EU に至るまで、同機構が欧州地域の経済
統合を最重要目的として営まれてきた点を踏ま
えるならば、EU 法分野においてローマ市民法
に由来する国内私法原則を援用することは、
EU 法の形成のみならず欧州の地域的国際法の
形成に寄与するものといえよう。例えば、共同
体の非契約上の損害賠償責任をめぐる裁判にお
いて、ECJ は明示的にではないものの、共同
体の責任が「過失」の観念に基づくことを認め、
過失の認定に際しては「共同体の活動の性質」
を考慮してきたと指摘される86。過失が賠償責
任を生じさせることはすでにローマ時代より認
められており、市民法において「重過失（lata 
culpa）」が悪意と同一視されるに至っている。
また、一般国際法上の裁判においても、国家の
重過失が国家責任を生じさせるとする判示がな
されている87。
　さらに、一般国際法上は抽象的に定義づけら
れていた国内法原則について、EU 法の実務で
はより具体的な実定法上の原則として位置づけ
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られてきている。例えば、「共同体法において法
的安定性の原則は、同原則の適用と見なされる
ような様々な付随概念の形成に向けて、より一
層具体的な役割を果たしている。これらの中で
最も重要なのが、不遡及性（non-retroactivity）、
既得権（vested rights）、および正当な期待
（legitimate expectation）の原則である」とい
われる88。これらの原則は、EU の賠償責任を
めぐる訴訟においてそれぞれ密接に関連しつつ
援用されている89。
２．国内公法原則の援用について
（１）一般国際法における国内公法原則の援用
　a. 国内社会の構造的特質と公法の役割
　しかし、国内公法原則の国際法への援用に関
しては、国内私法の場合とは異なった状況が導
かれてきた。すなわち、一般国際法の分野では、
近年に至るまで国内公法原則が意識的には援用
されてこなかったといえよう。その根本的理由
には、国内社会と国際社会の構造の違いが挙げ
られる。　
　近代以降の市民社会は、一般に特定の権力層
からの「人間」の自由を確保するために形成さ
れてきたとされる。ルネサンス期における個人
としての自覚とともに始まった市民の解放こそ
が、いわば近代以降の市民社会の目標であった
といえる。ここにおいて、自己のあり方を自己
の責任で決定しうるとする「自律性」に至上の
価値を置く考え方を「自由主義原理」という。
人間の自由の核をなすものは、個人の人格の自
由である。中世から近代への過渡期にあたる絶
対主義時代において、市民は人格の自由を確保
するために「人間の尊厳（尊重）」を究極の価
値原理として社会改革を求めていった。そして、
人間の尊厳の実現に向けた具体的な権利が「人
権」であり、他律支配から自由は、生まれなが
らにして与えられるべき権利であると把握され
ることになる90。この思想は当時の代表的な社
会契約論者たちによって具体化され、絶対主義
的支配に対する市民革命を促すこととなった91。
特に、18世紀後半のアメリカ独立宣言やフラン
ス人権宣言においては、個人が人格の担い手と
して尊重されるべきであり、人間としての自由
な権利は国家に優先する自然権であることが示
されている92。さらに、市民社会は自己決定を
旨とする私的自治の原則を基本として、法治国
家を形成していく93。ここにおいて、治者と被
治者が同一であらねばならないとする「民主主
義原理」が確立した。これらの普遍的な価値観
を前提として、国家を単位とした国内社会の基
本的なあり方を定めるために、立憲主義が導か
れることとなった。この段階の国家において、
人間の尊厳原理はさらに「個人の尊厳（尊重）」
原理として捉えられるに至る。ここにおける不
可侵の個人の人格とは、道徳上の抽象的な内容
にとどまらず、適正な手続きを経て公的に確保
すべき具体的な内容を意味する94。
　さらに、市民社会を母体とした国内社会にお
いて、立憲主義は個人の尊厳原理の確保に向け
た幾つかの派生原理を導いている。これらの代
表例としては、「人権保障」、「権力分立」、および
「国民の国政参加への保障」等が挙げられる95。
このうち、国民の国政参加への保障原理は特権
階級による制限選挙を否定することを契機とし
て、全国民を通じた民主政治の貫徹を求めるも
のである。したがって、現代の立憲民主主義国
は、個人の尊厳の具体的な内容である「基本的
人権」を保障する手段として、国家の権力行使
に関する最終意思決定権を国民に与えている。
これが「国民の国政参加保障」の帰結としての
「国民主権」であり、個人の尊厳原理に基づく
派生原理である。それは、２つの要素を含む。
第１は、全国民が憲法を承認するという「正当
性の契機」であり、第２は憲法制定後の権力行
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使の最終意思決定権を有権者が掌握するという、
「権力性の契機」である96。ここにおいて、現代
の立憲民主主義の観点からは、統治権の抑制と
均衡を旨とする権力分立の貫徹に向けて国民主
権が把握された。 
　したがって、国内社会とは、立憲民主主義的
な憲法を背景として平和裡に安定した必然社会
と捉えることができる。そして、国内法上は行
為規範（社会規範）の中で裁判を通じてその利
益を実現できるものが、裁判規範（強制規範）
として把握されてきた。このように、形式的法
源としての国内法規範とは、基本的に両規範が
一体となったものとして理解されているのであ
る。これが国内法の集権的性質とされる。
　b. 国際社会の構造的特質と国内公法原則類
推の限界
　これに対して、国際社会は、従来から並立し
た主権国家間の意思の合致を前提として形成さ
れてきた。この点において、国際社会は今日で
も基本的に合意社会として把握される。また、
国際社会の上位にたつ憲法は存在せず、統一的
な権力機関は存在しない。これが国際法の分権
的性質とされる。ゆえに、実定国際法学におい
ては裁判規範が必ずしも行為規範とはいえない。
厳密に両者の性質を備えた完全な法規範とは、
条約と慣習国際法に限定されてきた97。
　また、国内法とは異なり、従来までの一般国
際法において民事法分野と刑事法分野は明確に
分化していなかった。このため、国際法に違反
する行為は国内法上の刑事法分野に属する行為
であっても、「国際不法行為」と呼ばれてきた98。
そして、従来までは国内法上の刑事法分野に該
当する問題に関しても、むしろ「原状回復」や
「金銭賠償」といった国内民事法上の責任解除
の方法を類推しながら問題解決がなされてきた
のである。すなわち、犯罪に対する刑罰権の行
使を定めた刑事法が国内公法に位置づけられて
いることからも、国内私法に対応した分野と比
べて、国内公法に対応した国際法分野の形成が
遅れている。国際刑事法分野が飛躍的に発達し
たのは、2002年の国際刑事裁判所の設立を契機
としてであって、歴史的にもまだ浅い99。
　さらに、問題となるのは国際人権保障の分野
である。国内社会において、個人の尊厳の具体
的内容である「人権」とは、何よりも基本法た
る憲法を通じて確保されねばならない公法分野
に属する。しかし、一般国際法を通じた人権保
障をめぐっては、「個人の尊厳」という概念自
体が国内社会の基本原理ほどには成熟していな
い100。従来の国際社会は、独立した主権国家が
合意した範囲で成立してきたに過ぎない。よっ
て、現時点で国内社会と同水準の「個人の尊厳」
原理を国際社会の総意として受容し、同原理か
ら国際法を統一的に把握することはきわめて難
しい。外国人の人権保障に向けた「相当の注意
義務」の標準をめぐる対立のように、現在もな
お、国家間関係における政治的および経済的格
差は厳然として存在する。その限りでは、人権
保障を国際法上の国家の基本的義務として画一
的な条約にまとめることは極めて困難である。
ゆえに、人権保障は現在でも基本的には各国憲
法の中心課題であり、国家が国際法上負ってい
る実定法上の義務というよりも、やや立法論的
な要求であると指摘される。事実、国際人権規
約の実践においても、現状では自由権的基本権
の保障はほぼ確立しているのに対して、社会権
的基本権の実現は国家の立法措置による「漸進
的達成」を要求されるにとどまっているのであ
る101。
　これは、人道的介入を契機とした戦争犯罪処
理の問題にも深くかかわる。1990年代以降、人
道的観点に基づく国連の問題解決策の多くは、
結果として武力介入を伴わざるを得なかった。
国連の承認に基づく「人道的介入（humanitarian 
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intervention）」に際しても、依然として国際的
な政治力や経済力をもつ超大国主導の判断が優
先されてきたのである。この超大国中心の人道
的介入を、被介入国の多くは違法な「干渉
（intervention）」として捉え、主権の侵害を理
由に拒みつづけてきた。これらは、結果的に強
国の意思を国際社会の総意としかねない、国連
の意思決定過程に対する抗議として受け取るこ
とができよう。依然として、国際社会は法の実
効性を確保するための構造基盤が未成熟である。
したがって、国際公益または「人類の共通の利
益（common interests of mankind）」概念も、
依然としてそこから演繹的な価値体系を構築す
るまでには至っていないと指摘される102。
（２）EU における国内公法原則の援用
　a. EU における国内公法原則の援用の評価
と問題点
　以上の議論を踏まえて、地域的国際法の形成
に向けた国内法の援用問題、とりわけ、国際法
への国内公法の援用の問題について基礎的な考
察を試みたい。
　従来から、欧州人権条約と EU 条約の媒介と
なってきたのは、各構成国内に共通な憲法上の
伝統に基づく基本権としての、「法の一般原則」
という概念である。これまでの検証からも明ら
かな通り、リスボン条約によって EU は自らの
基本条約中に基本権保障規定を正式に有するこ
ととなった。すなわち、同条第1項により、EU
基本権憲章は EU 条約および EU 機能条約と同
価値を有するものとして認められた。また、改
正 EU 条約第６条３項に基づき、欧州人権条約
が保障し、さらに構成国に共通な憲法上の伝統
に基づく基本権は EU 法の一般原則を構成する
ものとなったのである。この点において、旧共
同体時代より行われてきた国内公法原則の援用
は、たしかに基本権保障分野での EU 法の形成
に大きく寄与したとして率直に評価できよう。
　ただし、EU 条約においては、具体的な人権
内容が独立した個々の条文として規定されてい
ない。ゆえに、EU 法における人権全体を包括
的に「法の一般原則」として規律することには、
問題性も指摘されている103。それは、法の一般
原則概念自体に内在する抽象性に深く関わる。
一般に、私的自治を旨とした私法とは異なり、
公法は国家統治権の恣意的な発動を抑制するた
めに厳密に実定法で規律されるべき法分野であ
る。にもかかわらず、EU における行政法分野
の未整備を補完する目的で、イギリス国内行政
法上の「自然的正義の原則」が EU 法秩序に内
在する法の一般原則として採用されてきた。さ
らに、国内社会における国民とは、国家主権を
形成する基本的な構成要素である。ゆえに、国
民の権利のあり方は、現在でも基本的に当該国
家の国内管轄事項である。特に、自由権的基本
権は国家以前の権利であって、厳密に実定法が
規律すべき公法分野に属する。このため、本来
「人権の分野は極めて抽象的な法の一般原則の
カテゴリーには含まれない」とも指摘されてい
る104。事実、「法の一般原則」を判決の直接的
な淵源としたために、判示における明確性や客
観性が疑問視される裁判例の存在も指摘されて
きた105。
　一例として挙げられるのが、1994年の“Ｘ v 
Commission”事件である。同裁判は、条約や
慣習国際法によらずに、法の一般原則によって
直接的に問題の解決が図られた事例である106。
本件は旧共同体時代の89年に起きた事件であり、
EC 委員会臨時職員の採用審査時に応募者本人
の同意なく実施されたエイズ検査に関する裁判
である。ここでは、応募者の「プライバシー
（privacy）権」保護と健康診断実施による「共
同体の一般的公益（general public interest）」
が衝突した。92年の第１審裁判所判決では応募
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者たる原告の訴えがすべて却下されたために、
ECJ が控訴審として法律上の審査を行った。そ
して、委員会の行為が共同体の目的である一般
的公益を逸脱しており、過度のプライバシー権
の侵害であると判断されたのである。同裁判所
は、欧州人権条約第８条および共同体加盟国共
通の憲法の伝統に照らして、プライバシー権を
共同体の法秩序が保護すべき基本的人権のひと
つであると認めている107。しかし他方で、共同
体の目的である一般的な公益に合致し、保護さ
れている権利の本質を侵害しない限り、基本的
な権利に制限を設けてもよいとも判示されてい
るのである。この文脈からは、「比例性原則
（proportionarity）」に基づくプライバシー権の
制限自体を完全に否定したのではなく、むしろ
共同体の一般的な公益に合致する限りは機構の
目的に適った手段であることを認めた趣旨とし
ても受け取れるであろう。すなわち、同判旨か
らは、強い効力をもつ「EU 法秩序に内在する
原則」としての比例性が、「構成国の特性に由
来する原則」としてのプライバシー権に優先す
るという解釈も導かれるのである。そして、そ
の判断は裁判所の自由裁量に委ねられていたの
である。
　なお、今日において、基本的人権の原則およ
び比例性の原則はともに EU 法における条約上
の原則として明文化されるに至っている。
　b. 欧州人権条約への加入について
また、EU 設立に伴い、機構内における基本権
保障を徹底させるべく高まってきたのが、EU
による欧州人権条約への加入をめぐる議論であ
る108。96年に、理事会は EC が欧州人権条約に
加盟する際の法的問題への意見をECJに求めた。
これに対する ECJ の勧告的意見は、慎重な対応
を求める内容であったといえる。同勧告的意見
によれば、基本的人権の尊重は EU 構成国に共
通な一般原則であり、共同体の行為の合法性を
審査する根拠となる。ただし、EC が欧州人権
条約に加盟するには２つの法的問題が存在する。
第１に、本条約締結の前提としての EC 自身の
権限が欠如している。すなわち、EC には基本
的人権についての立法権限が一般に欠如してお
り、この分野での対外的権限も存在しない。第
２に、ECの基本条約と欧州人権条約は根本的に
立法趣旨が異なっている。よって、例えば ECJ
と欧州人権裁判所の管轄権の問題については、
具体的な提案と充分な情報が得られない限り、
回答ができない109。
　したがって、リスボン条約による EU の基本
権保障機能の強化は、欧州全体の国際人権保障
機構である、「欧州審議会（Council of Europe ; 
CE）」と欧州人権条約加盟国の要請にも対応し
ている。1990年代以降に急速に増大した提訴件
数に対応するため、すでに CE は98年発効の欧
州人権条約第11議定書を通じて、欧州における
人権保障制度の抜本的改革を目指していた。同
議定書によって新たな人権裁判所が発足し、従
来の人権委員会は人権裁判所に統合されて制度
機能の強化が図られたのである。さらに、欧州
人権条約第14議定書は04年に CE 閣僚委員会会
合で正式に採択され、2010年６月１日発効した。
　ここにおいて、EU と欧州人権条約に関する
新たな規定が設けられた110。同議定書第17条１
項によって同人権条約第59条は改正され、新た
な第２項が挿入されたのである。改正後の同人
権条約第59条２項では、「欧州連合は、この条
約に加入することができる」と規定された111。
これに応える形となったのが、改正 EU 条約第
６条２項である。ただし、同条項によれば、こ
の加入は EU 条約および EU 機能条約が定義す
る連合の権限に影響してはならないため、今後
とも、欧州人権条約への加入に向けた EU と欧
州人権裁判所との「定期的な意見交換」の経緯
に注視する必要がある。
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（３）補完性原則による機構の民主的統制との
関わりから
　旧共同体設立時における機構法の二重構造は、
広範囲に及ぶ EU 法の欠缺と国内法原則の援用
を必要とした。したがって、EU における「法
の一般原則」をめぐる問題の本質は、立法権限
の帰属問題を初めとした、機構と構成国との間
の権限問題に深く関わるといえる。これを、国
際機構を通じた国家主権のあり方と民主主義の
問題として捉えることもできよう。ゆえに、
EU における構成国の意思決定権限の問題、ひ
いては機構内における各機関同士の権限問題と
の関連から、EU 法への国内法の援用問題を検
証していく必要がある112。本稿においては、以
下の点についてのみ概略を述べるにとどめたい。
　a. 基本権保障を通じた主権移譲の限界とド
イツの対応例
　EUでは従来から「民主主義の赤字（democratic 
deﬁ cit）」と呼ばれる現象が指摘されてきた113。
一般には、普通選挙によって選出された議会が
行政府を統制することが民主主義の制度的保障
である。これに対し、民主主義の赤字概念は一
義的でないものの、EC の政策決定に欧州議会
や構成国（加盟国）議会が十分に統制できてい
ないことが、民主主義の赤字とされる。そして、
これまでの EC 内部の運営においては、むしろ
説明責任を負わない理事会に立法権が委ねられ、
加えて提案権を独占する委員会が過大な政治的
権力を有してきた、と批判される。ゆえに、こ
の問題の解決には国内における民主主義を対外
的関係においても貫徹させるか、またはそれが
困難な場合には、国家を超えた場における国際
的決定に何らかの民主的統制を施す手段を確保
することが必要であると指摘されてきた。そし
て、国際機構たる EU と構成国との間の権限関
係について、民主主義の観点から同機構に対し
て国家主権の委譲がどこまで可能であるかとい
う問題は、むしろ憲法学を中心とした国内法分
野から盛んに議論されてきた114。
　例えば、マーストリヒト条約の発効に先立つ
1992年に、ドイツでは基本法第23条［欧州連合
のための諸原則］が新設されている。同条によっ
て、EU が「民主的、法治国家的、社会的及び
連邦的な諸原則並びに補完性の原則に義務づけ
られており、本質的にドイツ基本法に匹敵する
基本権保障を有していること」が、国内憲法水
準ではじめて認められたのである。したがって、
「このために、連邦は、連邦参議院の同意を得て、
法律により主権（Hoheitsrechte）を委譲するこ
とができる」こととなった。しかし、ドイツ連
邦憲法裁判所は、無制限な基本権委譲を認めた
わけではない。翌93年、同条約の合法性をめぐ
る「マーストリヒト判決」において、同裁判所
は EU が民主主義原理に基づく機関であること
を認める一方で、ドイツの高権的主権の限界を
越えた EU 機関の権力濫用行為に対しては、依
然として同裁判所の審査が及ぶとも判示したの
である115。本判決では、基本法第23条の主たる
目的が国際機構による国家の基本原理の侵害防
止である、と改めて確認されている116。
　さらに、2009年６月には、リスボン条約の批
准に関してドイツ連邦憲法裁判所の新たな判決
がなされた117。本件では、同条約の批准が基本
法第38条１項における「選挙権」を侵害するか
という点が、主に問題とされている118。裁判所
は、同条約自体が基本法に違反しているとはい
えないとした上で、改めて未解決の問題点に対
する裁判所の基本姿勢も確認している119。それ
は、EU の民主主義が現在の統合段階では国家
類似的には形成されていないという点である
（第276-297段）。そして、EU 法の優位は、無
制限のものとして認められたのではなく、これ
までの判例で確認されている範囲での適用の優
位であり、例外的かつ特別の場合には裁判所が
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「権限喩越に基づく統制」および「憲法上の一
体性に基づく統制」を行使しうるとした（第
331-343段）。
　b. 補完性原則による機構の民主的統制を通
じて
　したがって、上記判例からも明らかなように、
EU の民主的統制の根拠として重要となるのが
「補完性原則」の遵守である。同原則は旧 EU
条約第２条および旧 EC 条約第５条において規
定されていた。また、これを裏づけるものとし
て、「加盟国の国家的一体性の尊重」を明記し
た旧 EU 条約第６条３項が存在した。旧 EC 条
約第５条によれば、共同体自らの専属的管轄事
項を除けば、その目的達成は構成国主導で行わ
れる。共同体は自らに与えられた権限と目的の
範囲内でのみ行動しなければならない。その上
で、「行動の目的が構成国によっては十分に達
成されえず」、かつその行動の規模または効果
に照らして共同体がよりよく達成できる場合に
限り、共同体が補完的に行動する120。
　そして、リスボン条約による EU 法改正の結
果、民主主義については新たな第２編として、
第９条から第12条までが「民主主義の原則に関
する規定（2418+5+10510&'/1%4#6+%24+0%+2.'5）」
として新設された。第９条によれば、「連合は
そのすべての活動において、市民の平等の原則
を遵守し、市民は、連合の各機関及び各組織か
ら等しく注意を払われる。連合市民権は、国民
が有する市民権に追加されるものであって、そ
れに代位するものではない121」。また、第10条
は EU における「民主主義」を明示している122。
これを受けて、「補完性原則」は機構の目的と
権限を基礎づける法原則としてより明確な位置
づけがなされており、同原則に関する規定がよ
り多く設けられるに至っている。もっとも、旧
第２条を大幅に改正した改正第３条（連合の目
的）において、補完性原則は直接的に規定され
ていない。はじめに規定されたのは EU の目的
達成に関わる「比例性（proportionarity）」原則で
あり、これまで補完性原則の後に続いて規定さ
れてきたものであった123。同条第６項では、「機
構は、諸条約中に自らに与えられた権限に比例
した適切な手段を通じてその目的を追求する」
と定める124。また、同規定に対応した表現が、
旧第３条に替わる改正第４条及び５条に見られ
る。機構および構成国間の権限を定めた改正第
４条１項によれば、「第５条に従って、連合に
与えられない権限は構成国に残るものとする
125」。こうして、補完性原則に基づく EU の権
限内容が示される以前に、目的に応じた手段の
必要性を説く比例性原則が規定された点で、後
者の原則が強調された印象を受ける。
　したがって、権限に関する基本原則を定めた
改正第５条は、旧第４および第５条を改正した
形となり、ここで補完性原則が明文として規定
されている。同条第１項では、「連合の権限の
限界は権限付与（conferral）の原則によって規
律される126」。そして、同条第３項文頭におい
て「補完性」の文言が条文規定として用いられ
ている。同項第１段は「連合は補完性の原則に
基づいて、自らの排他的権限に属しない領域に
おいて、提案された行動の目標が構成国によっ
ては中央又は地域及び地方水準では十分に達成
しえず、提案された規模又は行動の実効性を根
拠に、むしろ自らによって当該目的が達成しう
る場合においてのみ行動しなければならない」
と定める127。さらに、第５条３項２段によれば
「連合の諸制度は、補完性及び比例性の原則の
適用に関する議定書に規定された補完性の原則
を適用しなければならない。国内議会は、当該
議定書に述べられた手続きに従って当該原則の
遵守を確保しなければならない128」。これは、
EU のみならずその構成国にも、同原則の実効
性の確保を義務づけたものといえる。そして、
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同条第４項では「比例性原則に基づき、連合の
行動の内容及び形式は、諸条約の目標達成に必
要な程度を超えてはならない」と規定する129。
これらの規定からは、２つの法原則を通じて、
同機構の民主的正統化を機構自身にも構成国に
も義務づけていることが窺える。
小結
　本来、実定国際法学における「国内法原則」
の援用は、適用法規不在による裁判不能を回避
することが目的であった。「文明国が認めた法
の一般原則」は、対外的な国家主権の独立性を
前提とする国際法秩序の安定性を維持する一方
で、裁判官の自由裁量行為を通じた適用法規の
発見という、一種の法創造的行為を正当化する
ものでもあったといえる。一般に法には法的安
定性と具体的妥当性という、それぞれの実現過
程で時に矛盾・対立する目的があるといわれる。
ゆえに「この両者の妥協点または調和点を発見
すること」が法の責務であるとされてきた130。
この点に照らすならば、法の一般原則は実定国
際法秩序における法的安定性と具体的妥当性を
調整するひとつの役割を担ってきたともいえよ
う。また、法の一般原則概念の発展は国際法と
国内法の二元的な対立問題を止揚し、これらの
統合を通じて国際法優位の把握を進める契機と
なりえよう。EU 法における同原則の援用は、
これまで欧州の地域的国際法の形成に寄与して
きたことが認められる。
　ただし、抽象的な国内法原則概念への過大な
依存は、独立した主権国家の合意に基づく実定
国際法学の理論的前提に矛盾するものである。
それと同時に、紛争当事者間の政治的および経
済的な利害関係がより直接的に法的関係に影響
することとなるであろう。今日、一般国際法上
の「文明国が認めた法の一般原則」については、
様々な観点から新たな理論的位置づけが試みら
れてきている131。しかし、現在でも、同原則が
国際裁判にのみ適用範囲を限定された、条約と
慣習国際法に次ぐ法的な判断基準であるという
事実は一貫している。これに照らすならば、依
然として同原則の「主な機能は、頻繁に適用さ
れる法の淵源としてよりも、むしろ残しておく
べき『安全弁（safety-valve）』という点にある」
といえよう132。
　PCIJ による国際司法裁判が始まって間もな
い1920年代において、国際社会は「未組織の共
同社会（an unorganized community）」として
「あらゆる優勢な利害関係それ自体が法として
主張され」、その一要因には国際法分野への国
内私法の類推が挙げられると指摘された。そし
て、この問題に関する「経験主義的かつ社会学
的な取扱い（empirical and sociological treatment）」
の必要性が主張されている133。さらに、国際社
会の組織化が進みつつある現在では、人権保障
分野を一例として、国内公法を国際法に援用す
る意義と問題点を国際立法形成過程との関わり
から検証していく必要がある。
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書、233頁）。
119 欧州統合への授権は、基本法がドイツ憲法秩序に定めてい
るものとは異なる政治的意思形成の形を許容する。これは、
不可譲な「憲法上の一体性、Identität der Verfassung）」
の境界にまで妥当する。ただし、民主主義的自己決定及び
公権力への平等な参加の原則は、平和及び統合の任務並び
に国際法への友好原則によっても不可侵とする（第219段）。
たしかに、基本法は EU に対する高権的主権を委譲する権
利を立法者に委ねている。しかし、この授権は、委譲の際
に「絶対主権的憲法国家性（Souveräne Verfassungs-
staatlichkeit）」が「権限付与（das Prinzip der begrentzen 
Einzelermächtigung）」に従った統合計画を基礎にするこ
と、同国家性が憲法上の一体性の尊重の下に保護されるこ
と、また、構成国自らが責任を負う、生活関係の政治的及
び社会的形成能力を喪失しないことである（第226段）。ゆ
えに、基本法は、委譲された権限の行使からＥＵに対して
更なる権限が独自に創造されるような高権の委譲をドイツ
の国家機関に許容していない。基本法は「権限的権限
（Kompetentzkompetentz）」の委譲を拒否する（第233段）。
120 中原喜一郎「欧州連合と補完性の原則に関する一考察」『法
学新報102巻３・４号』、1995年、376頁以下。
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121 Art. 9 : In all its activities, the Union shall observe the 
Principles of equality of its citizens, who shall receive 
equal attention from its institutions, bodies, offices and 
agencies. Every national of a Member State shall be a 
citizen of the Union. Citizenship of the Union shall be 
additional to and not replace national citizenship.
122 第10条１項：「連合の運営は、代表民主主義に基礎を置く。」
 同条第２項：「市民は、連合レベルでは欧州議会において
直接に代表される。加盟国は、欧州首脳理事会ではその国
家元首又は政府の長により、また理事会ではその各政府に
より代表され、その政府は国内議会又はその市民に対して
民主的に責任を負う。」
 同条第３項：「すべての市民は、連合の民主的運営に参加
する権利を有する。」
 同条第４項：「欧州レベルの政党は、欧州の政治意識の形
成及び連合市民の意思の表明に寄与する。」
123 旧 EC 条約第５条は「共同体によるいかなる行動も、この
条約の目的を達成するのに必要な範囲を超えてはならな
い」と規定する。よって、各構成国の合法的な経済活動の
制限が正当化されるのは、採られる措置が正当に追求され
る EU 全体の公共目的を達成するために適切かつ必要であ
る場合に限られる（エドワード＆レイン（庄司克宏訳）、
前掲書、81頁以下；see, Evelyn Ellis（ed.）, The Principle 
of Proportionality in the Laws of Europe, 1999, pp. 1ﬀ .）。
124 Art. 3-6 : The Union shall pursue its objectives by 
appropriate means commensurate with the competences 
which are conferred upon it in treaties.
125 Art. 4-1 : In accordance with Article 5, competences not 
conferred upon the Union in the Treaties remain with 
the Member States.
126 Art. 5-1 : The limits of Union competences are governed 
by principle of conferral. The use of Union competences 
is governed by the principles of subsidiarity and 
proportionality.
127 Art. 5-3, para. 1 : Under the principle of subsidiarity, in 
areas which do not fall within its exclusive competence, 
the Union shall act only if and insofar as the objectives of 
the proposed action cannot be sufficiently achieved by 
the Member States, either at central or at regional and 
local level, but can rather, by reason of the scale or 
eﬀ ects of the proposed action, be better achieve at Union 
level.
128 Art. 5-3, para. 2 : The institutions of the Union shall apply 
the principle of subsidiarity as laid down in the Protocol 
on the application of principles of subsidiarity and 
proportionality. National Parliaments shall ensure compliance 
with that principle in accordance with the procedure set 
out in that protocol.
129 Art. 5-4 : Under the principle of proportionality, the 
content and form of Union action shall not exceed what 
is necessary to achieve the objectives of the Treaties.
130 川添利幸『法学概論』文久書林、1983年、29、36頁。
131 拙稿、前掲法学新報103巻10号掲載論文、121頁以下。
132 Hersch Lauterpacht, The Development of International 
Law by the International Court, 1958, p. 166
133 Lauterpacht, op. cit.（Private Law Sources．）, p. 305.
